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3 ．二重譲渡と不法行為責任
　　③　学 説
ⅰ　通説・多数説
　では，学説はどうなっているのか，みていこう。多数説ないし通説も，不動産の二重
譲渡にあって，先に所有権移転登記を済ませた第二買主が第一の売買契約について悪意
であっても，不法行為は成立しないと解している1）。ただ，そのような見解も，自由競
争の範囲を超えて違法な手段で第二買主となったときには，不法行為責任を負う可能性
を認めるのが一般的といえるであろう2）。しかも，判例および通説は，「ここでの不法
行為責任の主観的成立要件は，物権法にいう背信的悪意者と連動させるのが比較的合理
的であるとする」3）との指摘もある4）。
　学説は，一般に，債権侵害の問題として第二買主の違法性につき論じており，民法
177 条における背信的悪意者との関係につき明言していないものも少なくないが，基本
的に，第二買主の違法性が認められるのは，目的・手段において自由競争の範囲を超え
ているような場合と理解しているものと思われる。これに対し，民法 177 条における第
三者から背信的悪意者が排除されるべきと考えられたのは，社会生活上正当な自由競争
と認められる範囲をこえるような場合には，「信義則に反して悪意なる者は，……第三
者から除外される」べきだとの理由からであった5）。このことからすると，第二買主が
背信的悪意者であれば，基本的には違法性が認められると解せなくはないであろう。最
近にあっては，第二買主が背信的悪意者であれば，違法性が認められ不法行為が成立す
る旨を明確に述べる見解が増えてきている6）。
ⅱ　中 間 説
　これに対して，民法 177 条につき背信的悪意者排除説に立つとしても，第二買主が背
信的悪意者とまでいかない場合でも不法行為責任が認められる場合がありうるが，単な
る悪意では十分ではないとする見解がある。各論者のニュアンスが異なるが，このよう
な見解として，以下のようなものがある。
　悪意と背信的悪意者の中間程度の場合でも不法行為責任が認められる7），第一の契約
存在を認識するだけでなく，「それを侵害して損害を発生させることを容認していた場
合には……不法行為が成立する」8），「第 2の買主の悪意は，第 1の買主の債権の存在
を認識していることであるので，それだけでは足らず，侵害の認容をもって第 2の買主
の行為が違法行為となる」9）。星野教授も，「今日の社会では，一定の範囲で抜け駆け
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も認められているので，故意でした場合でも，ある程度はかまわないと考えられている
から，かなりやり方のひどい場合でないと不法行為にならないと解されている。……た
だ，限界はかなり難しい。……『背信的悪意』とまでゆかないため，第一の買主が第二
買主に対抗できない場合でも，不法行為による損害賠償請求権だけは認めうる場合があ
ると考えられる」10）という。そこで，星野説も，このような見解にいれることができ
よう 11）。
ⅲ　単純悪意者
　しかし，第二買主が単なる悪意でも不法行為の成立を認めるべきことを示唆する 12），
または明言する見解 13），さらには，単なる悪意者だけでなく，第二買主の第一契約の
存在についての予見可能性，つまり過失がある場合にも不法行為の成立を認めるべきと
の見解 14）も主張されている 15）。これらの見解は，基本的には，次の 2つの場合に分け
ることができる。第 1は，民法 177 条の第三者につき判例・通説である善意・悪意不問・
背信的悪意者排除説をとったとしても，悪意でも不法行為の成立を認めるべきだ等の見
解である。第 2は，民法 177 条にあっても，基本的には，第三者につき悪意者排除説等
をとるべきで，第三者から排除されると同様な要件のもとで，第一買主は第二買主に対
して，民法 709 条の責任を追及することを認める見解である。
⒜　単純悪意者不法行為肯定説
　新美教授は，二重契約を締結することが不法行為を構成するかという問題一般につい
てであるが，「債務不履行を教唆・幇助したとして，債務者と第二の契約を締結した悪
意の第三者の不法行為を肯定すべきではなかろうか」16）という。判例・通説の対抗問
題の処理と不法行為の処理との調和という理由に対しは，対抗要件制度および不法行為
制度のそれぞれの趣旨の違い，「二重譲渡と債権者取消権との関係を論じるにあたって，
条文や制度の相互の趣旨が異なっている場合には，それらを調和させる必要がないと」
する判例 17）につき異論はほとんどない点をあげ批判する 18）。また，判例・通説が，契
約の履行（または対抗要件の移転）が終了するまで，売主と第二買主との自由競争の関係
に立つと解しているが，債権者に履行請求権が認められており，損害賠償しさえすれば
契約を破棄してもよいとの結論は当然には取り得ないこと，債務者の債務不履行をそそ
のかすことが適法といえるかは疑問であること，債権がかつてないほどに財産権として
の重要性を増していることから，そのような見解は疑問だとする 19）。ただ，市場にお
ける自由競争を阻害すべきでないとして，先行する契約がすでに存在するかどうかの予
見すべき義務を課すことまでは妥当でないという 20）。
　窪田教授は，「単純悪意の第 2譲受人は，所有権の取得という点では，第 1譲受人に
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優先するが，なお，不法行為責任は残るという理解は十分にあり得るのではないだろう
か」という。その理由として，次の 2点を指摘する 21）。従来の見解で，大きく機能し
ていたのは自由競争原理による説明だが，「自由競争の原理は，すでに締結された契約
関係を害するということまでも含んでいる原理ではない」。所有権の所在を確定すると
いう第三者との関係も伴うような問題と，損害賠償の成否を「連結しなければならない
という積極的な理由も存在しないように思われる」。
　吉田邦彦教授は，まず，悪意の第二買主は第一買主に不法行為責任を負い，ドイツや
フランスのように原状回復的効果（登記の抹消および第一買主への所有権の移転）が認めら
れるべきだが，日本の不法行為が金銭賠償主義をとっていることから，わが国の解釈と
して「第一契約につき悪意の第二買主は民法 177 条の『第三者』に当たらないとする」
ことができ 22），それができないとしても，悪意の第二買主の損害賠償を認めるべきと
する。「日本の場合には物権法（民法 177 条）による保護とは効果を異にしており，これ
を認める実益も存在」し，過失相殺という折衷的解決も可能だとの理由からである 23）。
そこで，「裁判例のように両者〔物権法と不法行為法〕の扱いを一致させる必要はな」
いという 24）。ただ，取引の安全の見地から─登記制度の趣旨にも配慮して─「悪意」
の認定は慎重になされるべき 25）と指摘する点に特徴がある。
　これらの見解と異なり，平井宜雄教授は，第二買主が第一売買契約の存在を認識して
いただけでなく予見可能である場合にも，第二買主に対して不法行為責任を認めるべき
とする。引渡債務への侵害の場合には，「目的たる物または権利につきこの債務の発生
原因たる契約関係が存在していたことの認識または予見可能性 26）を要し，教唆・通謀
までは要しない」27）。その結果，「少なくとも物（とくに不動産）の二重譲渡に関する通
説および判例理論に反対して，成立の範囲を拡大する」ことになるが，「公示方法（登
記制度）の存在を無意味にする」との反対論に対しては，「契約関係の保護の要請を強
調し，かつ損害賠償による保護と所有権の帰属とは平面を異にする，という根拠で応え
るべきである」という 28）。
⒝　単純悪意者物権帰属否定・不法行為肯定説
　判例・通説と異なり，悪意の第二買主は，基本的には，民法 177 条の第三者から排除
されるとともに，民法 709 条にもとづき第一買主に対して不法行為責任を負うとする見
解も主張されている。この見解は，民法 177 条の第三者につき，善意・悪意を問わない
とする判例・通説と大きく異なるが，いずれの見解も，対抗問題と，損害賠償の成否を
「連動」させているという点では共通しているとみることもできよう。
　内田貴教授は，平井教授と同様，第二買主に，悪意がない場合にも，不法行為責任の
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可能性を肯定する。つまり，悪意だけでなく過失ある第二買主に対しても不法行為責任
を認める 29）。だが，「自由競争は，これから契約しようとする段階で働く原理であり，
すでに第 1の買主がいることを知りながら契約するのは，自由競争ではなく，単なる横
領の共犯でしかない」との理由から，悪意だけでなく過失ある第二買主は所有権を取得
できないとする 30）。
　石田穣説 31）は，物権変動の当事者は登記を備える前は特定債権のみを有するとする。
その上で，第三者が特定債権の内容と両立しえない内容の権利を有する場合，第二買主
が第一買主の特定債権を知りつつ所有権を取得し，かつ売主において第二買主の所有権
取得により第一買主が害されるのを知っていれば（事実上推定される），第一買主は，第
二買主の所有権を否認でき，否認しなくても悪意のある第二買主に対して不法行為責任
を追及できるとする 32）。第二買主が善意の場合，過失があっても，第一買主は第二買
主の所有権を否定したり第二買主に損害賠償を求めたりすることはできない。ただ，第
一買主が占有しているような特段の事情があれば，第二買主は調査をしなければ悪意と
して扱われるとする 33）。
　これまでの見解に対して，松岡説は，内田説，石田説と同様，対抗問題と，損害賠償
の成否を「連動」させている点では共通しているが，松岡説は，第一買主が，所有権を
取得している「所有権侵害」の場合と，いまだ所有権を取得していない「特定物債権侵
害」の場合とを区別する。その上で，所有権侵害の場合には，内田説と同様，悪意だけ
でなく過失ある第二買主は，第一買主に対して不法行為責任を負うだけでなく，そのよ
うな第二買主は所有権を取得することはできないとする。これに対して，第一買主に所
有権が移転していない「特定物債権侵害」にあっては，松岡説は，判例・通説と同様，
第二買主が第一契約の存在を認識しているだけでは，第二買主の不法行為責任を認めな
い。「第二譲受人に譲渡人に対する第一契約の不履行の教唆や不法不当な手段のような
状況がなければ第二譲受人の故意の責任は成立しない」とする 34）。そのような状況が
なければ，第二買主は不法行為責任は負わないし，また，確定的な所有者となろう。
　　④　民法 177 条と民法 709 条との関係
ⅰ　は じ め に
　以上，判例・裁判例，学説をみてきたが，これらを前提に，民法 177 条と民法 709 条
との関係について，判例・通説を中心に分析していくことが次の課題である。ただ，そ
の前に，判例・裁判例，学説を簡単に振り返っておこう。
⒜　判例・学説のまとめ
　不動産の二重譲渡にあって，民法 177 条の判例・通説によれば，第二買主は悪意でも，
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先に移転登記をなせば完全に所有権を取得し，第一買主はその所有権取得をもつて第二
買主に対抗することができない。では，第一買主は悪意の第二買主に対して不法行為責
任を追及できるか。本判決は，第一買主は，悪意の第二買主に対して不法行為責任を追
及できないとした。だが，何らかの事実が加わることによって悪意の第二買主の行為が
違法性を帯びるときは不法行為を構成する可能性を示唆した。その後，第二買主は背信
的悪意者であれば，第一買主に不法行為責任を負うとの裁判例が存在する。
　通説は，第一買主は，単なる悪意の第二買主に対しは不法行為責任を追及できない点
については一致をみている。また，第二買主が背信的悪意者である場合には，第一買主
は不法行為責任を追及できることについても，ほぼ異論がないと思われる。しかし，第
一買主が第二買主に対して不法行為責任を追及できるのは，第二買主が背信的悪意者の
場合に限られるかについては，明確にその旨を述べる見解も最近少なくなく，通説・多
数説はそのように解されているとの指摘もあるが，明確に述べていないものも少なくな
い。
　これに対して，判例・通説に批判的な見解にあっても，第二買主に不法行為責任を追
及するには，第二買主が単に悪意であるというだけでは十分でないとする見解も少なく
ない。第二買主が単なる悪意であっても，第一買主は第二買主に不法行為責任を追及で
きるとする見解は有力ではあるが，いまだ少数である。第一買主が，第一契約の存在に
つき予見可能性がある場合，さらには，過失がある場合にも，第二買主に不法行為責任
を追及できるとする見解は，さらに絞られる。
⒝　分析の限定
　これらを前提に，次に，民法 177 条と民法 709 条との関係について，判例・通説を中
心に，より詳細に分析していくことになる。その際，民法 177 条と民法 709 条との関係
自体の筆者の解釈論を明らかにすることが目的であれば，民法 177 条の第三者につき悪
意者排除説が有力であり，この問題の解釈論にも影響を与えていることから，民法 177
条の第三者につき悪意者排除説をとるべきか否かを論ずる必要があろう。しかし，本稿
は，民法 177 条と民法 709 条との関係という具体的な解釈論自体を論ずるものではな
い。あくまでも，この問題に関する判例・通説を中心とした議論から，この類型の法解
釈の方略を考えていこうとするものである。そこで，基本的に，民法 177 条の解釈とし
ては判例・通説である善意・悪意不問説，背信的悪意者排除説を前提に考えていくこと
にしたい。むろん，もはや悪意者排除説が通説的地位を占めつつあるような状況であれ
ば，話は別であろう。しかし，批判が少なくないが，現在でも善意・悪意不問説，背
信的悪意者排除説が判例 35）・通説 36）といってよいであろう 37）。また，わが国の悪意者
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排除説に対し大きな影響を与えてきていると思われる 38）フランス法の動向の近時の大
きな変化が重要である。フランスでは，かつてフロード説がとられていたが，破毀院
第三民事部 1968 年判決が，二重譲渡の解決にフォートの理論を導入した，つまり「日
本法に置きなおせば，背信的悪意者排除から単なる悪意者排除への展開がなされた」39）
が，近時，破毀院第三民事部 2011 年 1 月 12 日判決により，「破毀院の再度の判例変
更」40），つまり「結局旧判例への回帰が見られた」41）という 42）。これらのことからする
と，わが国において，ごく近い将来，悪意者排除説が判例となり，通説化することはな
いのではないか。したがって，以下の民法 177 条と民法 709 条との関係の分析は，基本
的には，善意・悪意不問説，背信的悪意者排除説を前提として論じていくことにしたい。
ⅱ　民法 709 条適用の一般的排除
　最高裁昭和 36 年 7 月 19 日判決は，第二買主が先に登記をすれば悪意でも完全な所有
権を取得でき，悪意というだけで第一買主に不法行為責任を負うものではないというの
であるから，民法 709 条の適用を一般的に排除しているわけではない。「民法 177 条と
民法 424 条との関係」では，星野教授は，特定物債権にあっても詐害行為取消権の適用
を認めると，民法 177 条と一定の場合，抵触することから，その適用に懐疑的であった
が，判例・通説は，二重譲渡にあって，民法 424 条の適用を認めると，民法 177 条が適
用された効果と異なる結果が生ずるとしても，両者は要件も異なる別個の制度であるこ
とから，民法 424 条の適用は排除されないと解している。ここでも，同様な考え方がと
られていると理解できよう。
ⅲ　民法 709 条と民法 177 条との関係
⒜　対抗問題と不法行為問題との調和への批判
　しかし，本判決は，第二買主は悪意でも，先に移転登記をなせば完全に所有権を取得
し，第一の買主はその所有権取得をもつて第二の買主に対抗することができないことか
ら，第二買主が悪意で当該不動産を買い受け登記を経由し，さらに転売しその者に登記
をなしただけでは，そのために第一買主が転得者に対抗できなくなったとしても，第二
買主に不法行為の責任を認めることはできない，とすることによって，「177 条レベル
での悪意者排除の規範的価値判断と，709 条レベルでの悪意不法行為者の損害賠償責任
の成否に関する規範的価値判断の調和がはかられ」43）ているとみることもできる。また，
本判決では，「悪意の第二買主も対抗要件を取得すれば完全に所有権を取得し，悪意者
も『第三者』（177 条）たりうること，およびそのことと不法行為責任（709 条）の否定
とが連動するものと解されて」いると指摘されている 44）。
　だが，このような「調和」・「連動」に対して，批判が少なくない。たとえば，物権帰
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属に関する民法 177 条と不法行為の損害賠償に関する民法 709 条は異なる制度趣旨・目
的を有するので，対抗問題と不法行為問題とを連動させる必要はないという批判であ
る 45）。浜上教授は，民法 177 条の第三者には，悪意の第三者を含まないとすべきだが，
一歩譲っても，第一買主の悪意の第二買主に対する不法行為は成立するのではないかと
して，次のようにいう 46）。「一方において物権の取得を認めながら，他方において不法
行為による損害賠償を認めても，何も理論的な矛盾はないし，登記制度を設けた趣旨を
害することにもならない」。「物権の取得と不法行為とはそれぞれ異なる制度であり異
なった目的をもっているものである」。平井宜雄教授も，単なる悪意によって不法行為
を成立させるならば公示方法（登記制度）の存在を無意味にするという反対論に対して
は，契約関係の保護の要請を強調し，「損害賠償による保護と所有権の帰属とは平面を
異にする」47），という根拠で応えるべきだとした。新美教授も，判例・通説の対抗問題
の処理と不法行為の処理との調和という理由は十分説得力がないという 48）。対抗要件
制度および不法行為制度のそれぞれの目的が異なっており，判例 49）が「二重譲渡と債
権者取消権との関係を論じるにあたって，条文や制度の相互の趣旨が異なっている場合
には，それらを調和させる必要がない」としており」（最判昭和 36 年 7 月 19 日民集 15 巻
7 号 1875 頁）これに異論がほとんどないからである 50）。「裁判例のように両者〔物権法
と不法行為法〕の扱いを一致させる必要はない 51），両者を「連結しなければならない
という積極的な理由も存在しない」52）との指摘もある。
　これらの見解からすれば，悪意の第二買主の一連の行為が第一買主に対して違法であ
れば，不法行為は成立することになろう。そして，その際，次のような理由から悪意の
第二買主の第一買主に対する不法行為責任を肯定すべきとする見解がみられるわけであ
る。契約関係の保護の要請を強調することによって 53），また，判例・通説は，自由競
争原理で説明されることがあるが，「自由競争原理は，すでに締結された契約関係を害
するまでも含んでいる原理ではない」54）することによってである。さらに，判例・通
説は，契約の履行（または対抗要件の移転）が終了するまで，第一買主と第二買主は自由
競争の関係に立つという立場に立つが，そのような価値判断も考えられないではない
が，債権者には履行請求権が認められていることから，損害賠償をすれば契約を破棄し
てもよいという結論は当然には取り得ないし，債務者の債務不履行をそそのかすことが
適法といえるかは疑問であり，債権がかつてないほどに財産権として重要性をましてい
るとの理由からである 55）。
　これらの見解が述べるように，物権帰属に関する民法 177 条と不法行為の損害賠償に
関する民法 709 条は異なる制度趣旨・目的を有する。したがって，二重譲渡事例で，民
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法 177 条の趣旨が損なわれるということで民法 709 条の適用を一般的に排除すること
は合理的でない。また，たしかに，一般論からすれば，悪意の第二買主の第一買主に
対する不法行為責任の成否を検討する際にあっても，民法 177 条の適用結果（悪意であ
るが先に登記をした第二買主が完全な所有権を取得する）を前提にする必要はあろうが，民
法 709 条の目的・趣旨に沿って，それぞれの要件の検討を行っていけばよいことになろ
う 56）。
⒝　本判決の論理①─所有権侵害
　しかし，本判決は，悪意で当該不動産を買い受けて登記を経由しただけでは，第二買
主に不法行為責任は認められないとする根拠として，第二買主は悪意でも，先に移転登
記すれば完全な所有権を取得し，第一買主はその所有権をもって第二買主に対抗できな
いことをあげる。このことは，ここでの民法 177 条の解釈の結論が阻害されないように，
民法 709 条を解釈しているようにも思われる。そのように考えると，本判決の背後には，
池田教授が主張する，対抗要件規定は画一的かつ公平に処理するために例外なく適用さ
れるべきなので対抗要件に抵触する規定の適用にあたっては，対抗要件規定の存在意義
が失われない，その場面が例外的になるように解釈すべきとの考え 57）があるようにも
思われる。本判決は，どのような論理でそのように解しているのであろうか，より具体
的に分析していこう。
　本判決の評釈である末川評釈 58）は，上告理由に引用されている大判明治 44 年 12 月
25 日民録 17 輯 907 頁をあげ，本件判旨は，目新しいものではないとして，悪意の第二
買主も民法 177 条の第三者に該当するのは理論的にも実際上の結果からみても当然であ
るとした上で，不動産の二重売買では，第二の買主がたとい悪意であっても買主に対し
て不法行為責任を負うことはないのであるけれども，それは，「今日の民法が物権変動
の要件について採っている建前から，第二の買主が悪意であるというだけでは，そこに
不法行為の要求するような違法性が認められないと考えられるためである」59）という。
要するに，本判決は，第二買主に違法性がないため，不法行為責任を否定したとみる。
藪「判例批評」60）は，判例・通説が，悪意の第二買主は第一買主に対し不法行為責任
を負わないとする根拠として，前述したように，第一買主は所有権をもって第二買主に
対して対抗できないことから第二買主の所有権侵害はなかったこと，および，「第二の
買主の行為は適法な売買行為（所有権取得）と評価され」ることをあげる 61）。
　本判決は，前述のように，例外的に，何らかの事実が加わることによって悪意者の行
為が違法性を帯びるとき第二買主が不法行為責任を負う可能性を認めている。というこ
とは，第二買主が悪意の場合には，原則として違法性がないと理解していると解される。
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ただ，本判決は，その理由については，必ずしも詳しく論じていない。そこで，本判決
が違法でないとする論理をより詳しく分析していこう。
　判例・通説によれば，悪意の第二買主も第一買主より先に移転登記をすれば，完全な
所有権を取得し，第一買主はその所有権取得をもって，第二買主に対抗できない。そこ
で，第一買主は，第二買主に対して所有権侵害による不法行為責任を追及できないと解
される。薮教授も，一般論としては，このように解する 62）。当然ともいえようが，も
う少し，その理由を詳しく分析していこう。もっとも，この点は，基本的には，すでに
述べた 63）ので，まず，それを簡単に確認しておくことにする。民法 177 条レベルでは
第二買主に完全な所有権があるとしながら，民法 709 条レベルでは，第一買主に完全な
所有権があり，その所有権が侵害されたとみることはできない。民法の体系からすれば，
第一買主と第二買主のどちらに完全な所有権があるか否かは，民法 177 条の解釈によっ
て決まり，それを前提に，民法 709 条の適用を検討すべきと解される。とすれば，民法
177 条と民法 709 条は別個独立した制度であるとはいえ，所有権に関しては，民法 709
条の解釈・適用において，民法 177 条と異なる結論を導き，それを前提に解釈・適用す
ることは妥当とはいえない。むろん，不法行為者は民法 177 条の「第三者」に該当しな
い 64）。そこで，ここでの第二買主が「不法行為者」といえれば，第一買主は登記なく
して所有権取得を第二買主に対抗できる。だが，判例・通説によれば，先に移転登記を
した悪意の二買主を「不法行為者」とみることはできない 65）。したがって，第一買主は，
第二買主が悪意であっても，（未登記の）所有権侵害に基づく不法行為責任を追及できな
いことになる。
　また，悪意の第二買主の第一買主に対する不法行為責任が否定されるのは，「第二の
買主の行為は適法な売買行為（所有権取得）と評価され」るからだとの理由も，前述の
ように薮教授により一般論としてあげられていた。加藤一郎教授も，第二買主は，悪
意でも，第一買主「の所有権によって対抗を受けず，対抗要件を備えれば合法的に所
有権を取得するとされているので（民法 177 条），その買い受けについては違法性がな
く，C（第二買主〔筆者〕）の B（第一買主〔筆者〕）に対する不法行為は成立しないことに
なる」66）という。もっとも，薮教授は，第二の売買行為が取引法上有効であり，かつ
第一の売買行為に優先することは，その行為の適法性を裏付けることにはならないとい
う。売主についてみれば，売主と第二買主との売買契約は明らかに第一の買主に向け
られた違法な行為であり，売主は不法行為責任を免れないからだとする 67）。たしかに，
売主は第一買主に対して債務不履行責任を負うのであり，その場合，不法行為責任をも
負うともいえよう。しかし，第二買主は，民法 177 条にもとづいて，悪意の第二買主も，
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適法に，売主と第二売買契約を締結して，移転登記を経由することによって，完全な所
有権を得ることができることは明らかである 68）。しかも，第一買主は，その所有権取
得をもって，第二買主に対して対抗できないため，所有権侵害があったといえない。と
すれば，民法 709 条レベルでも，悪意の第二買主は，売主と第二売買契約を締結し，先
に移転登記をなすことは違法だということは困難で，悪意の第二買主には，そのような
行為をなす自由があるというべきであろう 69）。つまり，民法 177 条によれば，悪意の
第二買主も，適法な売買契約を締結し，先に移転登記することにより，完全な所有権を
取得でき，第一買主は，その所有権取得を第二買主に対抗できないことからすれば，民
法 709 条にあっても，悪意の第二買主の上記の一連の行為により，第一買主がその所有
権を対抗できなくなったことは違法だとみることはできないと考えられる。
　本判決は，何らかの事実が加わることによって悪意の第二買主の行為が違法性を帯び
るときは不法行為を構成する可能性を示唆している。本判決当時，まだ，背信的悪意者
排除説が判例として確立されていない段階である。そこで，本判決は，悪意の第二買主
が完全な所有権を取得できるとしながら，例外的に，第一買主の第二買主に対する所有
権侵害にもとづく不法行為責任を追及できる可能性を示したものと理解することもでき
る。ただ，その可能性を示唆したにすぎず，たとえ，そのことが認められていたとして
も，現在は，民法 177 条において背信的悪意者説がとられていることから，対抗問題と
不法行為問題との「連動」は維持されることになろう。
　なお，内田教授は，「契約の成立要件でもない登記がなければ悪意の第三者にも負け
てしまうというのは，自由競争ではなく横領の奨励としか思えない」として，「少なく
とも形式的には……悪意の第 2授受人も横領罪の共同正犯の要件を充たしていると見う
る」という 70）。しかし，刑法上，判例は，二重譲渡の譲渡人には横領罪（刑法 252 条 1
項）の成立を認めるが，単純悪意の二重譲受人には横領罪の共犯を否定する 71）。譲渡人
の横領行為とは法律上独立の関係で，単純悪意の二重譲受人は「民法上の原因によって
本件不動産所有権を適法に取得した」ことを，その理由とする 72）。ただ，背信的悪意
者である場合には，適法に所有権を取得することができるので横領罪になるとされてい
る 73）。刑法の通説は，判例の見解を支持しているが，実務家の間には共犯の成立に限
定的な見解が強いという 74）。
⒞　本判決の論理②─債権侵害
　このように，第一買主は，第二買主に対して所有権侵害を理由に不法行為責任を追及
できないとしても，第一買主の売主に対する債権を第二買主が侵害したとして不法行為
責任を追及する可能性は残されている。なぜなら，売主は第一買主に対して完全な所有
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権を移転する義務を負い，その義務には，当該不動産の引渡義務，登記の移転義務も含
まれる。そして，第二買主が売主から当該不動産を購入する契約を締結した上，第一買
主より先に移転登記がなされると，売主の第二買主に対して当該不動産を引き渡す義務
も登記移転義務も履行が不可能となる。つまり，第二買主の上記のような行為により，
売主の第一買主に対する債務の履行が不可能となることから，第一買主の売主に対する
債権が侵害されたとみる余地があるからである。
　本判決は，第二買主の第一買主に対する債権侵害を理由とする不法行為責任をも否定
したと解される 75）。その理由は，判決文からすれば，ここでも，第二買主は悪意でも，
先に移転登記をなせば完全に所有権を取得し，第一の買主はその所有権取得をもつて第
二の買主に対抗することができないことから，第二買主が悪意で当該不動産を買い受け
登記を経由しただけでは不法行為責任を負わないというものであろう。ただ，必ずしも
十分明確ともいえないように思われるので，本判決の論理を，より詳細に分析していく
ことにしたい。
　一般論からすれば，民法 177 条と民法 709 条とは目的・趣旨が異なる制度であること
から，それぞれの制度趣旨に沿って問題となっている解釈を行っていけばよいとも考え
られる。それにもかかわらず，本判決は，第二買主の第一買主に対する債権侵害を理由
とする不法行為責任にあっても，民法 177 条の解釈と「調和」・「連動」させているよう
に思われるが，それはどのような論理によるのであろうか。
　第一買主が売主から当該不動産を購入する契約を締結して，第一買主が売主に対し
て，当該不動産の所有権移転請求権という特定債権を取得した後，悪意の第二買主が，
売主から同一の不動産を購入する契約を締結して，第一買主よりも先に登記をしたとす
る。この場合，民法 177 条にもとづけば，第二買主が完全な所有権を取得することにな
る。では，第一買主は，第二買主に対して，第一買主の売主に対して有する債権が侵害
されたとして不法行為責任を追及できるか。これが，ここでの問題である。
　判例・通説によれば，単なる悪意である第二買主にあっても，第一買主より先に移転
登記がなされると，第二買主は完全な所有権を取得でき，第一買主は，所有権取得を第
二買主に対抗できなくなる。だが，それだけではなく，第二買主が先に移転登記をする
と，判例・通説によれば，原則として，売主の第一買主に対する当該不動産の引渡義務，
登記の移転義務が履行不能となる 76）。そこで，売主は，第一買主に対して履行不能に
よる債務不履行責任を負うことになる。また，第二買主が，売主から，第一買主に売却
された不動産を，そのことを知りながら購入する契約を締結するともに，先に移転登記
をなし，売主の第一買主に対する債務を履行不能とさせた，つまり第一買主の売主に対
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する債権を侵害したことが違法ということになれば，第二買主は第一買主に対して不法
行為責任を負うことになる。問題は，その違法性判断である。
　能見教授は，「何が不法行為となるかは，まさに……「行動の自由」と「権利」の境
界線をどこに引くかという問題」77）である，「不法行為法は「行動の自由」と「権利な
いし利益」が対立する構造を前提として，その対立を調整し，自由の領域とそうでな
い領域の境界を定めることを目的とするもの」78）であると指摘する 79）。ここでは，第
二買主が売主から第一買主に売却された不動産を，そのことを知りながら購入する契約
を締結するともに，先に移転登記をする自由と第一買主の売主に対する債権をどのよう
に調整すべきが問題となっている。瀬川教授の分析によると，判例にあっては，ここで
問題となっている債権のような，保護の境界が不明確な無形の利益が侵害されたときに
は，侵害の有無を外的に判断・決定することができないので，被侵害利益の要保護性の
判断と，加害者の主観的事情の考慮と，被侵害利益の諸利益の考慮とが総合的に行われ
ることになるという 80）。また，山本敬三教授は，相関的権利（他の権利との相関において
外延が画される権利 81），ここで問題となっているような債権もこれに含まれよう〔筆者〕。）に
つき，支配権的権利（物の所有権や生命・身体への権利のように外延が明確な権利）82）とは
性質を異にし，「『自由』の制約が過剰なものにならないようにその外延を画さなければ
ならない」83）という。
　前述のような第二買主の自由と第一買主の債権をどのように調整すべきかは，民法全
体の中で考える必要があり，その意味では，物権関係を含めて，売主と第一買主，売主
と第二買主，さらには第一買主と第二買主との，それぞれの法的関係，利益状況をも踏
まえて検討する必要があろう 84）。前述のように，単なる悪意である第二買主にあって
も，第一買主より先に移転登記がなされると，第二買主は完全な所有権を取得でき，第
一買主は，所有権取得を第二買主に対抗できなくなる。また，判例・通説によれば，原
則として，売主の第一買主に対する当該不動産の引渡義務，登記の移転義務が履行不能
となる。このような場合，民法 177 条の解釈として，判例・通説によれば，単なる悪意
の第二買主が売主から第一買主に売却された不動産を購入する契約を締結して，先に
移転登記をすることにより，第二買主は完全な所有権を取得できるとされており，民
法 709 条において，悪意の第二買主の一連の行為の自由と第一買主の債権との調整を図
る際には，民法全体の視点から考えるべきとすると，民法 709 条においても，単なる悪
意の第二買主の一連の行為は適法なもの，つまり，単なる悪意の第二買主は，そのよう
な一連の行為をなす自由があると解すべきであろう 85）。そのことによって，売主の第
一買主に対する債務の履行が不能となる，つまり第一買主の売主に対する債権が侵害さ
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れることになるとしても，悪意の第二買主の一連の適法な行為によって，第二買主は完
全な所有権を取得する結果として，「履行不能」，「債権侵害」が発生することからして，
そのことも踏まえた上で，単なる悪意の第二買主は，上記のような一連の行為を行う自
由があると解すべきと考えられよう。したがって，単なる悪意の第二買主は，先に移転
登記をすることによって，売主の第一買主に対する債務が履行不能となり，第一買主の
債権が侵害されたとしても，第二買主は不法行為責任を負わないということになる。本
判決の論理はこのようなものと考えられよう 86），87）。むろん，第一買主は，売主に対し
て履行不能にもとづく債務不履行責任を追及することができることはいうまでもない。
（つづく）
注
1 ）　潮見佳男『不法行為法Ⅰ〔第 2版〕』（信山社，2009 年）112 頁は「現在，通説とされる見解も，
判例と軌を一にする立場にある」という。本田純一「二重譲受人の不法行為責任」『不動産取引判
例百選（第 2版）』（1991 年）161 頁は，「通説も，このような判例の立場を支持」しているという。
加藤雅信『新民法大系Ⅴ〔第 2版〕』（有斐閣，2005 年）195 頁は，「多数説」とする。注 2に掲げ
た文献参照。柚木馨『判例物権法総論』（有斐閣，1955 年）201 頁は，最高裁昭和 30 年 5 月 31 日
判決以前の段階で，大判明治 44 年 12 月 25 日民録 17 輯 907 頁の判旨を紹介したうえで，「かかる
悪意者をもって登記の欠缺を主張する正当の利益を有する者と解する以上は，その物権取得を不
法行為となすべき根拠は存しない」，として，大判明治 44 年 12 月 25 日を支持する。末川博「不
動産の二重売買における第二の買主が悪意の場合と第一の買主に対する不法行為責任の有無」民
商 33 巻 4 号（1956 年）104 頁，西井龍生「二重授受人の不法行為」加藤一郎・森島昭夫編『不動
産取引判例百選（増補版）』（1977 年）109 頁は本判決を支持する。船越隆司『債権総論』（尚学社，
1999 年）248 頁は，二重譲受人が悪意であれば不法行為が成立するとの見解は疑問だとする。そ
のような見解は法体系上も無理で，取引関係に立った第三者に，単に悪意というだけで違法性を
生ずるものでない。もし肯定説にたてば，登記を備えていない授受人がいることを知っていた賃
借人，抵当権の設定も，すべて債権侵害となり，取引の安全を損なうとの理由をあげる。吉村良
一『不法行為法〔第 4版〕』（有斐閣，2010 年）55 頁は，二重譲渡の第二買主の不法行為問題を，
所有権侵害に関するものとしたものであるが，対抗要件を備えていない所有権は，保護法益とし
てはその他の所有権侵害の場合より弱いものであること，「物権法上の要保護性と不法行為法上の
それが食い違うことには問題があることなどから，悪意（背信的悪意者を除く）の第三者をも民
法 177 条の第三者にあたるとする物権法上の判例・通説を前提とする限り，基本的には通説の立
場が妥当である」とする。
2）　於保不二雄『債権総論〔新版〕』（有斐閣，1972 年）85-86 頁注（12）（「第三者の債権を取得す
る行為が形式的には正当な行為であっても，不正の競業をする目的をもってなされたり，詐欺・
強迫という不正手段を用いて履行せしめた場合には，その行為は違法性をおび，不法行為が成立
する」。），前田達明『民法Ⅵ 2（不法行為法）』（青林書院新社，1980 年）75 頁（「自由競争の範囲
を超えて違法な手段で第二の買主となったときは，不法行為責任を負う可能性がある」。），林良
平・石田喜久夫・高木多喜男『債権総論〔改訂版〕』（青林書院，1982 年）66 頁（林良平）（第二
買主の「不法行為成立の要件としては，自由競争の許されない程度の公序良俗の行為態容，なら
びに債権者を害する意図ないしは少なくとも故意を要するであろう」。），四宮和夫『事務管理・不
当利得・不法行為　中巻』（青林書院新社，1983 年）321 頁（「第三者が債務者の意思を介して侵
害する場合，債務者の働きかけが一応自由競争の原理によって許されるところから，それが刑罰
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法規または公序良俗規範に反する場合に限って違法となる」。），幾代通 =徳本伸一補訂『不法行為
法』（有斐閣，1993 年）71 頁，前田達明『口述債権総論第 3版』（成文堂，1993 年）234-235 頁，
近江幸治『民法講義Ⅳ債権総論（第 3版補訂）』（成文堂，2009 年）177 頁（「この局面では，一般
に，経済的な自由競争原理から適法行為とみなされ…したがって，債権者の債権を侵害する『故
意』だけでは足りず，その行為の態様が，『保護法規違反・公序良俗違反』と評価される程度のも
のでなければならない」。），髙橋眞『入門債権総論』（成文堂，2013 年）147 頁（第二買主が第一
買主に対する「害意がある場合には，不法行為による損害賠償を認める余地がある」とする。そ
の理由として，第三者は債務者のするべき給付をめぐって債権者と競争関係に立つことになり，
また契約の相手方として誰を選ぶかについては，債務者の自由意思と主体性を尊重すべきですか
ら，第三者の行為が不法行為となるかどうかについては慎重な判断が必要」だとの理由からであ
る。）等。また，奥田昌道『債権総論〔増補版〕』（悠々社，1992 年）235 頁参照。
　なお，学説では，背信的悪意者排除説が判例により確立されていない段階で，「登記制度上の特
殊な理由たとえば画一性の要求にもとづいて，悪意ないし背信的悪意なる第二買主の権利取得が
認められるものと仮定しても，このような合法的手段を利用して他人の物権を侵害した背信的悪
意者に対して不法行為責任を認めることは，少しもさしつかえないのであって，それがため『有
名無実』の結果になってもやむをえないのではなかろうか」（船橋諄一『物権法（法律学全集）』〔有
斐閣，1960 年〕186 頁注（2）），二重譲渡における第二の譲受人につき，原則として違法性を帯び
ないが，第二の譲受人が単に第一の譲受人を不当に苦しめる目的で売主と共謀して二重に譲り受
けた場合などのように，「極めて違法性の強いときには，不法行為が成立する」（我妻栄『新訂債
権総論』〔岩波書店，1964 年〕80 頁），「第一譲受人を害する目的で自由競争の範囲外の不法な手
段を用いて譲り受けた場合などには，理論的には違法性がある」（加藤一郎『不法行為〔増補版〕』
〔有斐閣，1974 年〕187 頁注（2））等，背信的悪意者にあたるような第二買主は，不法行為責任を
負うとの見解も有力であった。背信的悪意者排除説が判例により確立されていない段階のもので，
これらの見解が，背信的悪意者排除説が確立された現在，どのような意味をもつかについて議論
の余地があろう。しかし，これらの見解の趣旨からすれば，背信的悪意者排除説が確立されたか
らといって，二重譲渡における第二買主が，背信的悪意者にあたるような場合に，不法行為責任
があるとの主張を変える合理的理由はないと思われるからである。そこで，これらの見解は，基
本的に，背信的悪意者排除説が判例により確立され段階でも維持されると考えられる。そして，
結果的に，背信的悪意者排除説が判例により確立され段階の下級審裁判例の法理は，上記の学説
と平仄が合うようになったといえよう。
3）　潮見佳男「債権侵害（契約侵害）」『新・現代損害賠償法講座第 2巻』（日本評論社，1998 年）
250-251 頁。
4）　円谷峻『不法行為法・事務管理・不当利得』（成文堂，2005 年）67-68 頁も，「判例・通説は，
対抗要件の場面では『背信的悪意者』に基づいており，債権侵害の場面では，『不公正な方法で不
動産を取得した者』という立論に基づいている。この場合に重要なことは，不公正な方法で不動
産を取得した者に対する非難の度合いを背信的悪意者と同程度に評価していると思われる」とい
う。
5）　船橋・前掲書（注 2）183-184 頁。
6）　四宮・前掲書 345-346 頁（「結局は背信的悪意者である場合，第二買主は第一買主に対する関係
において違法である。」），加藤（雅）・前掲書（注 1）195 頁（さきに登記を備えた第二買主が背
信的悪意者である場合，第一買主は登記がなくても背信悪意者に対して所有権取得についての権
利を認められているが，「背信的悪意者に対する不法行為責任が他方の買主から追及されたときに
は，一部に説かれているように，損害賠償を認めてもよいと考える」。），田髙寛貴『クロススタディ
物権法─事案分析を通して学ぶ』（日本評論社，2008 年）75 頁（債権の侵害については「害意をもっ
てなした等，違法性が高い場合でないかぎり不法行為責任は生じないとされて」おり，「登記を得
ていない第一買主の権利は，登記をいまだ備えておれず第三者に権利主張できないという，いわ
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ば債権的なもの」で，「背信的悪意と害意とはいわば並列的な関係にあるともいえ」る。），野澤正
充『債権総論セカンドステージ債権法Ⅱ』（日本評論社，2009 年）87 頁（第一買主を害する目的
で二重譲渡を受けたなど，「いわゆる背信的悪意者に当たり，その違法性が極めて強い場合にのみ，
不法行為が成立する」。）等。小野秀誠『債権総論』（信山社，2013 年）62 頁は，「悪性が強い時に
は，背信的悪意者として物権の取得を主張できず，不法行為の成立することもある」という。
7）　澤井裕『テキストブック債権総論』（1980 年）78 頁は，判例・通説と平井説との中間が妥当と
いう。
8）　淡路剛久『債権総論』（有斐閣，2002 年）221 頁。不動産売買契約の要保護性を重視すべきであ
り，しかも自由競争については少なくとも解約手付などの手段が用意されていることを考慮する
と，本文のように解すべきという（同 221 頁）。もっとも，「この問題は，悪意者が 177 条の第三
者に含まれるかの問題と関連させて議論する必要があろうが，少なくとも不法行為の領域で考え
られる限り，通説の考え方は狭すぎるように思われる」という限定がつけられている（同 221 頁）。
9）　北川善太郎『債権各論〔第 3版〕』（有斐閣，2003 年）302 頁。
10）　星野英一『民法概論Ⅲ（債権総論）補訂版』（良書普及会，1986 年）127 頁。
11）　もっとも，潮見・前掲（注 3）252 頁は，債権侵害の不法行為として，「単純悪意─さらには，
有過失─」の第二買主の民法 709 条による損害賠償責任を肯定する」見解として，星野説（「ただ
し，一般論」として），澤井説，北川説をあげる（同『不法行為Ⅰ〔第 2版〕』（2009 年，信山社）
109 頁でも同様）。なお，磯村保「二重売買と債権侵害─自由競争論の神話─（一））」神戸法学雑
誌 35 巻 2 号（1985 年）391 頁は，第 2買主がすでに第 1買主の存在することを認識し，かつ売
主の第 2買主に対する第 2売買が売主の第 1買主に対する債務不履行となることを認識・認容し
つつ契約を締結する行為は原則として違法な債権侵害を構成する，つまり不法行為が成立すると
いう。その意味で，ここでの見解にいれることができようが，他の見解とはやや異なる。つまり，
不法行為の成立により，第 2買主の所有権取得を否定することが望まれるが，不法行為の効果で
は金銭賠償であることから，磯村教授は，第 2買主は悪意で債権を侵害していることから，債権
者を害する詐欺行為として詐害行為取消権を転用し，第 1買主に第 2買主の売買契約を取り消す
ことを認める（磯村・前掲・神戸法学雑誌 36 巻 1 号 26 頁以下， 2号（1986 年）290 頁以下）。民
法 177 条の解釈ではなく，上記のような構成で，悪意で売主の第 1買主に対する債務不履行とな
ることを認識・認容しつつ契約を締結した第 2買主の売買契約，結局，所有権帰属を否定しよう
とするものと理解できよう。
12）　大石忠生「二重譲渡と悪意の第二譲受人」林 =中務編『判例不法行為』（1966 年）159 頁（第二
買主の単なる悪意で足り，売主との通謀は必要ではないとすることも必ずしも背理ではない。），
西垣道夫「不動産取引と不法行為責任⑴」NBL222 号（1980 年）24 頁（第二の買主の不法行為責
任と悪意というだけで肯定する余地もないではない。），窪田充見『不法行為法』（有斐閣，2007 年）
104 頁。
13）　浜上則雄「フランス法における不動産の二重譲渡の際の第三者の悪意」阪大法学 51 号（1964 年）
25 頁（フランス法を参考に），吉田邦彦『債権侵害論再考』（有斐閣。1991 年）579 頁（もっとも，
「取引の安全から─登記制度の趣旨にも配慮して─右の「悪意」の認定は慎重になされるべきであ
る」とする。），広中俊雄『債権各論講義〔第 6版〕』（有斐閣，1994 年）451 頁は，最判昭和 30 年
5 月 31 日民集 774 頁が，「第二買主の故意に悪質さがあることを要求する解釈を判示しているの
は問題であり，単純な故意（第一買主を害することを知っているという意味の故意─したがって
第一買主を害することにはならないと正当に判断しうる特段の事情があったと認められる場合は
別─と解すべきである）で足りる」とする。
14）　平井宜雄『債権各論Ⅱ不法行為』（弘文堂，1992 年）42 頁，同『債権総論第 2版』（弘文堂，
1994 年）120-121 頁，内田貴『民法Ⅲ〔第 3版〕債権総論・担保物権』（1996 年，東京大学出版会）
185-186 頁。
15）　潮見・前掲書（注 1）112-116 頁参照。
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16）　新美育文「第三者による債権侵害」山田卓生ほか『分析と展開　民法Ⅱ〔第 5版〕』（弘文堂，
2005 年）303 頁。
17）　最判昭和 36 年 7 月 19 日民集 15 巻 7 号 1875 頁。
18）　新美・前掲（注 16）303 頁。
19）　新美・前掲（注 16）303 頁。
20）　新美・前掲（注 16）304 頁。
21）　窪田・前掲書（注 12）104 頁。
22）　吉田・前掲書（注 13）579 頁。
23）　同・前掲 579 頁。
24）　同 579 頁。
25）　同 576 頁。
26）　過失の一要素としての内容として位置づけられる（平井『債権総論第 2版』（注 14）120 頁）。
27）　平井『債権総論第 2版』（注 14）120-121 頁。
28）　平井『債権総論第 2版』（注 14）120-121 頁。平井教授は，この問題は，第三者の債権侵害の問
題だけでなく，民法 176 条の原則を重視するとすれば，所有権に関わるものであるとして，「売買
契約の存在を知りつつ買い受けるのは，不動産という重大な利益侵害の危険を生じさせる行為で
あり，二重譲渡に関する考え方如何にかかわらず，取引上の義務の違反として，不法行為の成立
を認めるべきである」とする（平井『債権各論Ⅱ不法行為』（注 14）42 頁）。
29）　内田・前掲書（注 14）185-186 頁。
30）　同 185 頁。二重譲渡に関して悪意者排除説をとれば，第 2買主が善意・有過失の場合には，不
法行為による損害賠償請求のみが可能となるという（同 186 頁）。
31）　以下，石田穣『物権法』（信山社，2008 年）216-217 頁。
32）　売主が第二買主の所有権取得により第一買主が害されることを知っている必要はないという
（石田・前掲書（注 31）216 頁）。
33）　石田・前掲書（注 31）216-217 頁。
34）　松岡久和「不動産所有権二重譲渡紛争について⑵完」龍谷法学 17 巻 1 号（1984 年）16-17 頁。
「それは，自由競争の意識される程度に応じて，事実により故意要件は充足されるもののそれだけ
では違法性の認識可能性が欠けるためであり，責任成立には違法性要件の積極的な立証が必要と
される」という。
35）　最判昭和 43 年 11 月 15 日民集 22 巻 12 号 2671 頁，最判昭和 44 年 1 月 16 日民集 23 巻 1 号 18
頁，最判昭和 44 年 4 月 25 日民集 23 巻 4 号 904 頁等。フランス法の主義は，公証人が不動産譲渡
契約締結過程に密接に関与する伝統と不可分一体のものであり，そのような法制下では，たしか
に契約締結による自由競争の終了を語ることにも一理ある。しかし日本にはそのような伝統はな
く，客観的かつ容易にアクセス可能で，公的機関が関与する登記名義の先取得を競争のゴールと
する制度設計とそれを前提とする解釈を行うことが現実的である。判例理論の根底にはこのよう
な考慮があると考えられると指摘されている（石田剛他『民法Ⅱ物権』（有斐閣，2010 年）69-70
頁〔石田剛〕）。
36）　滝沢教授は，対抗要件主義の適用を善意の第三者間に限るならば，結果的に登記の実体的制裁
力はずっと弱まり，公示制度導入の趣旨に反するとして，善意・悪意不問説を支持する（滝沢聿
代『物権変動の理論』（有斐閣，1987 年）206 頁，同『物権変動の理論Ⅱ』（有斐閣，2009 年）118 頁）。
また，悪意者を排除することは不動産取引を極めて硬直的なものとする等から背信的悪意者排除
説が妥当だとする（同『物権変動の理論Ⅱ』119 頁）。鈴木祿彌「不動産二重譲渡の法的構成」『財
産法学の新展開　幾代通先生献呈論集』（有斐閣，1993 年）183 頁は，柔軟性に欠ける単純悪意者
排除説よりも，背信的悪意者排除説がより妥当だとする。松尾弘「悪意の二重譲受人の不法行為
責任─「自由競争」論の再構築に向けて」円谷俊・松尾弘編『損害賠償法の軌跡と展望（山田卓
生先生古稀記念論文集）』（日本評論社，2008 年）389-392 頁は，単純悪意者排除説の問題点を指
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摘するとともに背信的悪意者排除説の合理性を指摘する。フランス，ドイツでは不動産の売買は
契約書を公正証書で作成しなければ，その契約は無効である。それでも，不動産売買契約書に付
された日付でも絶対的に信頼できない。他方，わが国では，不動産売買にも当事者が作成した私
文書でよく，その日付があっても真実の保証はない。そのため，二重譲渡が行われた場合も，ど
ちらの譲受人が先に登記したのかを知る手がかりを得るのは非常に困難である。契約の存在を証
明する公正証書が一定の場所に公告されているというものでもないかぎり，簡単に第二譲受人の
悪意を認定するわけにはいかない。その意味で，善意・悪意を問題としない対抗要件主義は，わ
が国の不動産取引の実情（制度）に合致しているともいえる，との指摘もある（千葉恵美子他『民
法 2物権』（第 2版補訂版）（有斐閣，2008 年）（藤原正則）220 頁）。
37）　七戸克彦「民法 177 条の『第三者』─背信的悪意者」内田貴・大村敦志編『民法の争点』（有斐
閣，2007 年）101-102 頁参照。
38）　「公信力説の主張は特異であったが，たまたまフランス法の動向と結びつき，第一契約の尊重に
注目させる結果を生んだ」という（滝沢『物権変動の理論Ⅱ』（注 36）119 頁）。鎌田薫「不動産
二重譲渡売買における第二買主の悪意と取引の安全」比較法学 9巻 2号（1974 年）31 頁，同「不
動産登記の効力に関する一考察」私法 40 号（1978 年）157 頁参照。松岡説も，フランスの判例が，
善意有過失者排除により近い悪意者排除説をとっており，「判例が今後少なくとも悪意者排除説の
線を維持することは間違いないであろう」（松岡久和「不動産所有権二重譲渡紛争について（一）」
龍法 16 巻 4 合（1982 年）103 頁）との認識のもと，そのような認識も踏まえて，「不当競争類型
にあっては，少なくとも悪意者を排除すべきことが基本的に是認できよう」という（同 123-125
頁）。石田穣説は，民法 177 条の解釈として悪意者排除説が妥当だとして，その合理性，詐欺行為
取消権とのバランスの他に，民法 176 条と同法 177 条・178 条が由来したとされるフランスにお
いても，…現在では破毀院の判例によって第三者の善意が要求されるに至っていることに留意す
べきである」とする（石田・前掲書（注 31）211-212 頁）。吉田邦彦説も，悪意の第二買主は第一
買主に対して不法行為責任を負うとする少数説をあげた後，「結論から言えば，筆者は，イギリス
法，フランス法（特に物権変動制度の母法国である後者）」での処理に示唆を受けつつ，右の少数
説に従う」とする（吉田・前掲書（注 13）576 頁）。
39）　滝沢律代「フランス法における物権変動論─制度とモラルの相克」高翔龍ほか編『日本民法学
の新たな時代─星野英一先生追悼論文集』（有斐閣，2015 年）272 頁。
40）　滝沢・前掲（注 39）273 頁。
41）　滝沢・前掲（注 39）295 頁。
42）　吉井啓子「『対抗』理論における第三者の主観的態様の意義」私法 201 頁は，悪意者排除説はフ
ランスにおいて確固とした判例・通説となっているわけではなく，学説上批判が少なくなく，最
大の問題は，悪意者排除を対抗要件主義外部の不法行為理論を導入することによって解決してい
る点であるという。そして，フランスでは，第三者の主観的態様の問題を，対抗要件主義の構造
自体の問題として考える学説が登場してきたことを紹介する。近時の判例変更については，「第 2
回日仏物権法セミナー質疑について」新世代法政策学研究 17 巻（2012 年）215 頁，滝沢・前掲（注
39）271 頁以下参照。
43）　潮見・前掲書（注 1）112 頁注（79）。
44）　松尾・前掲（注 36）383 頁。
45）　船橋・前掲書（注 2）186 頁注（2）は，判例が，二重売買における第二買主が，背信的悪意であっ
ても，第一買主の登記欠缺を主張しうるものと解している時代の見解である。有泉亨「民法 177
条と悪意の第三者」法協 56 巻 8 号（1938 年）95-96 頁も同様である。いずれも，物権帰属に関す
る民法 177 条とは別に不法行為が成立するかどうか別個に考えればよいとするが，前者は，背信
的悪意者である第二買主は不法行為の成立を認めてよいのではないかとするものであり，後者も，
競争者に損害を与えてもその事自体今日違法とは評価されないことから故意でも不法行為は成立
せず，客観的または主観的な条件が加わってその行為が違法と評価される場合のみ第二買主の不
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法行為の成立が認められるとする。そこで，これらの見解が，背信的悪意者排除説が判例・通説
となっている今日において，物権帰属に関する民法 177 条とは別に不法行為が成立するかどうか
別個に考えればよいとする主張は，当時と同じような意味に理解することはできないであろう。
西垣・前掲（注 12）24 頁は，対抗力の有無や所有権の確定的帰属先の問題と不法行為の成否のそ
れとは次元を異にするものであって，一方で悪意の第二の買主の所有権取得を認めながら，他方
で不法行為の成立を認めても決して背理ではない。そのことによって，実質的・経済的には，悪
意の第二の買主の所有権取得を否定することになっても，民法 177 条の趣旨に反するわけではな
い。一つの考え方として述べている。
46）　浜上・前掲（注 13）25 頁。
47）　平井・前掲書（注 26）121 頁。
48）　新美・前掲（注 16）302-303 頁
49）　最判昭和 36 年 7 月 19 日民集 15 巻 7 号 1875 頁。
50）　新美・前掲（注 16）303 頁。
51）　吉田・前掲書（注 13）579 頁。
52）　窪田・前掲書（注 12）104 頁。
53）　平井・前掲書（注 26）121 頁。
54）　窪田・前掲書（注 12）103，105 頁。
55）　新美・前掲（注 16）303 頁。
56）　拙稿「法規範対立ケースにおける民法規範の衝突⑵」中央ロー・ジャーナル 12 巻 1 号（2015 年）
80 頁，同「法規範対立ケースにおける民法規範の衝突⑶」中央ロー・ジャーナル 12 巻 3 号（2015
年）18-19 頁参照。
57）　池田真朗「対抗要件の規定と他の規定との衝突」池田真朗他『マルチラテラル民法』（有斐閣，
2002 年）219-220 頁。
58）　末川・前掲（注 1）101 頁。
59）　同 104 頁。
60）　藪重夫「不動産の二重売買における第二の買主が悪意の場合と第一の買主に対する不法行為責
任の有無」北海道大学法法学論集 7巻 3 = 4 号 84 頁。
61）　もっとも，本判決にあっては，第二買主は，教唆または共謀があり，共同不法行為責任を負う
とする。
62）　藪・前掲（注 60）86 頁。
63）　拙稿「法規範対立ケースにおける民法規範の衝突⑷」中央ロー・ジャーナル 13 巻 1 号（2016 年）
11-13 頁参照。
64）　大連判明治 41 年 12 月 15 日民錄 14 輯，大判昭和 12 年 5 月 20 頁法学 6巻 1213 頁，大判昭和
13 年 12 月 2 日民集 2269 頁。学説にあっても，不法行為者は「第三者」に該当しないことに異論
はない（船橋諄一・徳本鎭『新版　注釈民法（6）　物権（1）』（有斐閣，1997 年）578 頁）。
65）　松尾・前掲（注 36）384 頁参照。
66）　加藤（一）・前掲書（注 2）107 頁。
67）　薮・前掲（注 60）88 頁。
68）　両者の違いにつき，道垣内教授は，「売主は第一譲受人に売却した当事者である，従って，第一
譲受人に利益を守らなければならない立場にある。これに対して，第二譲受人はそういった立場
にはない」という（佐伯仁志 =道垣内弘人『刑法と民法の対話』（有斐閣，2001 年）133 頁）。
69）　我妻栄『事務管理・不当利得・不法行為』（日本評論社，1937 年）128 頁は，二重譲渡のような
場合，第二買主が早く対抗要件を備えることは，第一買主が取得した対抗要件なき物権の侵害と
はならない，とする。また，登記によって不動産取引の画一的保護を企てているのであるから，
第一の売買あるも第二の売買は成立し，第一の買主の所有権取得に排他性なき結果，第二の買主
は所有権を取得し，従って又自ら対抗要件を備える自由を有すると考えねばならないという（同
42 第 13 巻第 4号（2017）
130 頁注 9）。
70）　内田貴『民法Ⅰ〔第 3版〕総則・物権総論』（東京大学出版会，2005 年）454 頁。
71）　最判昭和 31 年 6 月 26 日刑集 10 巻 6 号 874 頁。
72）　この事案は，代物弁済の事例であったが，売買にも判決の趣旨が妥当すると指摘されている
（『最高裁裁判所判例解説刑事篇昭和 31 年』（1957 年）174 頁以下）。新潟地裁昭和 41 年 2 月 1 日
判決（下刑集 8巻 2号 261 頁）は二重売買における悪意の第二買主につき，横領の共犯を否定す
る。
73）　福岡高裁昭和 47 年 11 月 22 日判決（刑月 4巻 11 号 1803 頁）。
74）　佐伯 =道垣・前掲書（注 68）123-125 頁（佐伯）。
75）　最高裁判所判例解説民事編昭和 30 年度 65 頁（青山）は，第二買主が悪意でも先に登記をすれ
ば，完全に当該不動産の所有権を取得し，第一買主は第二買主に対して，その所有権取得を対抗
できないが，その場合，第二買主は第一買主に対して，第一買主の不動産所有権ないし売買契約
にもとづく売主に対する債権の侵害による不法行為責任を負うかが問題となるとして，原則とし
てこれを否定するのが従来の判例・通説であるとして，「本件において最高裁も同じ立場を明らか
にした」という。
76）　不動産の二重譲渡の場合において，売主の第一買主に対する債務は，原則として，他の買主に
対する所有権移転登記が完了した時に履行不能となると解されている（対照最判昭和 35 年 4 月
21 日民集 14 巻 6 号 930 頁）。学説も同様である（我妻・前掲書（注 2）143 頁，於保・前掲書（注
2）104 頁，髙島平蔵『債権総論』（成文堂，1987 年）51 頁，奥田・前掲書（注 2）144 頁，船越・
前掲書（注 1）104 頁，加藤（雅）・前掲書（注 1）122 頁等）。
77）　能見善久「補論Ⅰ不法行為の機能・要件の再構成」NBL937 号（2010 年）22 頁。
78）　能見・前掲（注 77）23 頁。
79）　山本敬三「不法行為法における『権利又は法律上保護される利益』の侵害要件の現況と立法的
課題」現代不法行為法研究会編『不法行為法の立法的課題』（商事法務，2015 年）114-116 頁は，
民法の旧規定（旧 709 条）が「権利」の侵害とともに，「故意又は過失」を要件として定めたのは，
「権利の」の保障と「自由」の保障の調整を図るためであるとして，次のようにいう。「権利論」
とは個人の権利を保障することに他の社会的な目標の実現に優先する価値を認める立場であるが，
その権利には「自由」も含まれる。その立場からすると，「自由」の制約を認めるとしても，その
制約の理由が限定される。相関的権利（他の権利との相関において外延が画される権利）（98 頁），
に相当するものは，そうした「自由」の制約を正当化する理由として承認されつつあるものと位
置づけられるが，相関的権利は，支配権的権利（物の所有権や生命・身体への権利のように外延
が明確な権利）（98 頁）とは性質を異にし，「『自由』の制約が過剰なものにならないようにその
外延を画さなければならない。
80）　瀬川信久「民法 709 条（不法行為の一般的成立要件）」広中俊雄 =星野英一編『民法典の百年Ⅲ』
（有斐閣，1998 年）626 頁。保護の境界が明確な有形的利益が侵害されたときには，要保護性，一
般的な正当化事由が問題とならず，原則として侵害だけで不法行為が成立するという（同 626 頁）。
81）　山本・前掲（注 79）98 頁。
82）　山本・前掲（注 79）98 頁。
83）　山本・前掲（注 79）116 頁。
84）　民法 177 条の「第三者」については善意・悪意不問説をとったとしても，悪意の第二買主が売
主と第二契約を締結することは不法行為となるとの見解（以下，「有力説」という。）は，基本的
には，自由競争の原理は，すでに締結された契約関係を害するということまでも含んでいる原理
ではないと解すべきと理解しているものと思われる（窪田・前掲書（注 12）101 頁。新美・前掲
（注 16）303 頁は，一つの選択肢と，そのような見解をあげ，その見解が妥当だとする。）。そのよ
うな考えのもと，民法 709 条と民法 177 条とは別個の目的をもつ制度であることから，民法 709
条につき，そのように解することは十分でき，しかも，そのことによって，民法 177 条の第三者
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についての善意・悪意不問説の趣旨が損なわれることがあっても何ら問題はないと解するわけで
ある。
　しかし，本文で述べたように，第二買主の自由と第一買主の債権をどのように調整すべきかは，
民法全体の中で考える必要があり，その場合，民法 177 条の適用により，売主，第一買主，第二
買主間でどのような法律関係・利益状況となるかも踏まえて検討すべきものと思われる。その意
味で，民法 177 条の「第三者」については善意・悪意不問説をとった上で，単なる悪意の第二買
主が売主と第二契約を締結することで不法行為が成立しうるとみることは合理的とはいえないと
考えられる。
　だが，ここでも，一般論からすると，民法 709 条と民法 177 条とは別個の目的をもつ制度であ
ることから，民法 709 条につき，有力説のように解することは十分でき，しかも，そのことによっ
て，民法 177 条の第三者についての善意・悪意不問説の趣旨が損なわれることがあっても何ら問
題はないとも考えられる。しかし，従来とかなり異なる考え方にもとづき，民法 709 条の解釈を
提案する場合にあっては，その一般論がそのまま妥当するかは議論の余地がある。なぜなら，民
法 709 条の従来の趣旨・解釈・適用によって民法 177 条の趣旨が損なわれるような結果が生じた
としても，そのことは，民法全体として，想定内のことと考えられないではない。しかし，民法
709 条につき従来と大きく異なる考え方にもとづき解釈論を展開する場合にあっては，改めて，
民法 709 条と民法 177 条との関係を考え直す必要性が生じ，新たな解釈論により，民法 177 条の
第三者についての善意・悪意不問説の趣旨がかなり減殺される結果となる場合には，そのことを
配慮する必要があろう。善意・悪意不問説によれば，第二買主が先に移転登記をすれば，単なる
悪意であれば，悪意であっても，第二買主は「完全な所有権」を取得することができる。「完全な
所有権」とは，当然のことながら，当該不動産の使用・収益・処分権を取得できるだけでなく，
当該不動産の価値をも把握できることを意味しよう。ところが，悪意の第二買主は，単なる悪意
でも第一買主に対して不法行為にもとづく損害賠償責任を負うことになるとすると，結局は，悪
意者の第二買主も「完全な所有権」を取得できるとする解釈の趣旨が大きく損なわれることにな
る。そのことからすると，善意・悪意不問説に合理性があり，それを維持すべきとすれば，有力
説には疑問が残る。もっとも，有力説は，おそらく善意・悪意不問説に立つとしても，善意・悪
意不問説は決して合理的なものではなく，本来であれば悪意者排除説が好ましいと考えているも
のと思われる。
85）　我妻・前掲（注 69）130 頁注 9参照。
86）　このことは，次のような一般的な見解とも整合的といえよう。債務者の自由意思に働きかける
ことにより事実上，債務者の債務不履行を誘発する至った場合には，自由競争の建前から不法行
為を論じることが困難な場合が多く，第三者の行為の違法性を肯定するには慎重でなければなら
ない。債権には排他性がなく，同一内容の給付を目的とする債権が時間的に相前後して成立しう
る上，それらは相互に優先しえない。そして，いずれを履行するかは債務者の自由意思に委ねら
れており，いずれの債権も対等の立場で適法に債務の履行を求めうる立場にあるからである（奥
田・前掲書（注 2）235 頁）。債権の複数成立を法が容認し，債務者の自由意思によって間接的に
結果として債権侵害になることから不法行為が成立するには「害意」が必要である（前田『口述
債権総論第 3版』（注 2）234-235 頁）。第三者が債務者の自由意思に働きかけることにより，両
者の間に，それ自体としては有効かつ適法な取引関係を成立せしめ，そこでの債務者の第三者へ
の履行行為を通して，第一買主の債務者に対する債権の目的たる特定的給付の実現を阻害する場
合，第一買主の債権と内容的に衝突するような債権を第三者が取得することは，経済的自由競争
の建前から，かなり大幅に適法視されざるを得ない。したがって，他人の債権を侵害する故意で
は足りず，その行為の態様が保護違反ないし良俗違反と評価される程度のものであることを要件
として，不法行為の成立が認められる（幾代通・徳本伸一補訂『不法行為』（有斐閣，1993 年）71 頁。
これらの見解からすれば，第二買主が単に悪意であるだけでは，売主の第一買主に対する債務の
履行が不能となっても違法といえないことになる。
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　では，いかなる場合に，第二買主は，第一買主の債権侵害を理由として第二買主は第一買主に
対して不法行為責任を負うかが問題となる。本判決からは明らかではない。第二買主が先に移転
登記をした場合，売主の第一買主に対する債務は履行不能となる。しかし，第二買主が背信的悪
意者であるような場合には，第一買主は第二買主に対して登記なくして対抗できる。そこで，そ
のことを踏まえると，第一買主は，第二買主に対して所有権主張をすることなく，第二買主に対
して不法行為責任を追及できると考えられよう。
87）　なお，この問題を考える上で，比較法も重要であろう。本稿の目的からしても，ここで，本格
的な比較法の検討・紹介をするつもりも，余裕もない。だが，Mauro Busani & Vernon Valentine 
Palmer, Pure Economic Loss（Cambrige University Press 2003）362-384 が，本論文で論じてきた，
次のような事案につき，各国（フランス，ベルギー，イタリア，スペイン，ギリシャ，イングラ
ンド，スコットランド，オランダ，ドイツ，オーストリア，ポルトガル，スウェーデン，フィン
ランド）では，どのようなルールのもと，どのような結論に至っているかについて報告がなされ
ている。わが国における最近の有力説は，ここでの問題の検討にあたって，フランス法の影響が
強い。しかし，比較法上，わが国のような解決の仕方も特異なものというわけではないことを示
すためにも，ごく簡単に紹介しておきたい。そこで取り上げられている事案は，次のようなもの
である。Antonio（以下「売主」という）が自ら所有するマンションの一室を Betty（以下「第一
買主」という）に売却した後に，Cinzia（以下「第二買主」という）⑴前の売買を認識していた
場合，⑵認識していなかった場合）に売却した。売主は，その後すぐに，その代金をもって出国
した。第二買主は，第一買主より早く，その財産の売買に関する「手続（formalities）」を完了す
ることができた。第一買主は第二買主から被った経済的損害の賠償を請求できるか。
　この書籍が出版されたのが 2003 年であり，やや古いが，各国の対応は所有権移転に関する法に
直接的または間接的に関係し（383 頁），様々である。編集者の比較法コメント（383 頁）によれば，
スペイン，イングランドは所有権移転のルールからして第一買主に対する第二買主の損害賠償は
問題とならない。損害賠償請求の要件は様々で，第二買主が先の売買を単に認識している（ベル
ギー，フランス，スコットランド，オランダ），害意（ギリシャ，イタリア），不道徳的な行動（ド
イツ，ポルトガル。スウェーデン，フィンランドでは，犯罪行為を行うことが要件とされている）
と幅がある。だが単純ではない。そこで，いくつか簡単に紹介しよう。
　イングランドでは，売主と第一買主との間には，「売買契約」は成立していないことから，先の
「売買契約」を認識しているか否かにかかわらず，第一買主は第二買主に対して損害賠償請求はで
きない（368-369 頁）。
　ベルギー（364 頁）では，第二買主が第一契約（及びそこから生ずる債務）の存在を認識して
いるだけではなく，第二買主が行為をなす際に契約違反に加担していることを認識していたこと
を，第一買主が立証した場合にのみ第三者は責任を負うことになる。オランダ（376 頁）では，
所有権の移転には，公証人が作成した公正証書とその公的登録が必要とされている（art.3:89CC）
ことから，第二買主が所有権を取得し，第一買主は所有権を取得できない。第二買主が現に先の
契約を認識していれば，第一買主は不法行為が成立する可能性があるが，その認識だけでは，第
二買主の行為が違法とはならない。その売買の認識以上に，第二買主が債務者の契約違反を故意
に誘発したことが必要で，違法性は事案ごとに判断され，違法とされれば，第一買主に対して強
制的に所有権が移転される。
　ギリシャ（367-368 頁）にあっては，第二買主が先に所有権移転の登記をすると，第二買主が
マンションの所有権を取得することになる。そして，第二買主が先の売買を認識しているときに
は，その行為は，一定の場合に，不道徳とされ，第一買主は第二買主に損害賠償請求ができる
（article 919 CC）。たとえば，不法行為者が契約締結前に契約違反を事前に計画していた，不法行
為者が契約違反を扇動する第三者であり，適切な動機をもって行動する，被害者の競争相手でな
い，というような場合である。
　オーストリアでは，第一買主の第二買主に対する損害賠償が認められるには，故意に信義に反
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する行為が，たとえば，売主と第二買主との共謀または不適切な手段の行使が必要とされる（378
頁）。ただ，第一買主がマンションの一室の引渡をすでに受けた後に，再度，第二買主に売却し，
第二買主が第一買主の占有を認識ないし認識しなかったことに過失がある場合，オーストリア民
法典 1323 条にもとづき，第一買主は第二買主に対して，その財産の返還を求めることができる。
それに代えて，第一買主は第二買主に対して損害賠償請求をなすこともできる（379 頁）。
　スウェーデン，フィンランドでは，第二買主がなした取引が犯罪行為でなければ，第一買主は
第二買主に対して経済的損失の賠償を求めることはできない。だが，悪意の第二買主は当該不動
産の所有権を取得することはできないので，第一買主は何らの損失も生じない。第二買主が善意
であれば，当該不動産の引渡を受ける，または，第一買主が登記する前に，第二買主が先に，当
該不動産の所有者として登記をすれば，第二買主は当該不動産の所有者となり，第一買主は第二
買主に対して何らの請求もできない（382-384 頁）。
●Summary
Developing students’ skills in solving complicated legal problems is an important component 
of legal education. “Structured legal knowledge” and “relevant strategies” are necessary tools. 
Borrowing insights from cognitive psychology, the author has studied legal interpretation 
strategies. 
“The process of discovery” of legal interpretation may be restrained by “the structure and the 
way of legal justiﬁcation,” which may, in turn, be restricted by the type of legal interpretation 
problem involved. Different strategies may be appropriate for different types of problems. They 
can be grouped into categories:
① where the contents of a related rule can be found but its application is uncertain because 
the content of the rule is not clear; 
② where the contents of a related rule is clear, but its application leads to an unreasonable 
result; 
③ where no relevant rule deﬁning the relationship between two rules that could be applied 
to the case can be found;
④ where no related rule can be found.
Type ③  can be further classiﬁed into two categories:
③ -1  where two rules are competing against each other;
③ -2  where two rules are facing each other.
The author has already examined strategies for types ① and ② and published the results of 
this research in this journal. The current article considers strategies for type ③, particularly 
③ -2 based on an analysis of judicial precedents and theories.
